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 本人の意思の尊重と“福祉的”身上監護 
 ―面会禁止をめぐる裁判（名古屋高決平成 26年 2月 7日
判例集未搭載）を契機として― 
 三　輪　まどか 
 1．はじめに 
 　わが国において成年後見制度が導入されてから，はや 18年を迎えようとしている。最高裁判所
事務総局家庭局の「成年後見関係事件の概況1）」によれば，平成 28年 12月までの成年後見制度の
利用者総数は 203,551人で，制度導入 17年ではじめて利用者が 20万人を突破した。しかしながら，
平成 24年の認知症患者数が 462万人と推計されることから（内閣府 2016：21），これほどまでに
利用が進まなかったのは政府も想定外であり，平成 28年に成年後見利用促進法を定め，昨今，同
法に基づく成年後見制度利用促進基本計画を閣議決定したところである2）。同計画では，適切な後
見人等の選任や意思能力に関する医師の診断書のあり方について検討を進めるとともに，地域連携
ネットワークづくりや不正防止の徹底，都道府県・市町村による連携・援助の構築を，今後 5年か
けて進めることとしている。このような計画を進めるのは，先にも述べたように，成年後見制度の
利用が進まないという理由の一つに，制度における福祉的な視点の欠如が挙げられているからであ
る。それは，同計画の中で次のように述べられている（下線は筆者）3）。 
 （前略）社会生活上の大きな支障が生じない限り，成年後見制度があまり利用されていないことがうか
がわれる。また，後見人による本人の財産の不正使用を防ぐという観点から， 親族よりも法律専門職等
の第三者が後見人に選任されることが多くなっているが，第三者が後見人になるケースの中には，意思
決定支援や身上保護等の福祉的な視点に乏しい運用がなされているものもある と指摘されている。 
 　さらに，後見等の開始後に，本人やその親族，さらには後見人を支援する体制が十分に整備されてい
ないため，これらの人からの相談については，後見人を監督する家庭裁判所が事実上対応しているが，
 家庭裁判所では，福祉的な観点から本人の最善の利益を図るために必要な助言を行うことは困難 である。 
1）裁判所ホームページ「成年後見関係事件の概況―平成 28年 1月～ 12月―」（http://www.courts.go.jp/vcms_
lf/20170324koukengaikyou_h28.pdf）（2017年 8月 17日閲覧）。 
2）内閣府ホームページ「成年後見制度利用促進」（http://www.cao.go.jp/seinenkouken/index.html）（2017年 8月
17日閲覧）。 
3）内閣府ホームページ「成年後見制度利用促進基本計画」（http://www.cao.go.jp/seinenkouken/keikaku/pdf/
keikaku1.pdf）（2017年 8月 17日閲覧）。 
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 　以上から，高齢者や障がい者等，それぞれの性質に合わせた意思決定支援，身上監護の必要性と，
利用者の自発的意思の尊重から任意後見の推進を，基本的な考え方としていることがわかる。 
 　しかしながら，特に認知症状の進んだ高齢者の場合，何が本人の利益になることなのか，本人の
意思（真意）はどこにあるのか等を考え，くみ取りながら世話をしていくのは，並大抵のことでは
ない。本人にとっての利益や本人の真意を知る手がかりを有しているであろう家族でさえも，何が
本人のためなのかを巡って対立することも否定できない。さらに，任意後見契約はいくつでも締結
可能であるため，本人を囲い込むため，兄弟姉妹が複数の契約を締結し，契約が競合する場合も想
定できよう。このように，意思決定支援や身上監護，任意後見の促進も，一歩誤れば，家族を引き
裂く結果となる可能性がある4）。 
 　こうした制度上の課題を考えるにあたって，面会禁止をめぐる裁判（名古屋高決平成 26年 2月
7日判例集未搭載）を素材とし，検討してみたい。本件は，任意後見契約に基づき，任意後見人が
本人の子と面会することを禁じることができるかどうかが問われた裁判である5）。子どもと親の面
会を禁じる権限を代理できるのかどうか，また，それが任意後見人の職務の範囲内と言えるかといっ
た点が争点となり6），かつ，任意後見と法定後見の違いを裁判所がどう捉えているのかが見えてく
る。 
 　そこで本稿では，この裁判を素材として，家族と面会することといった本人の意思の尊重と，面
会によって弊害が出てくる場合の後見人の行動のあり方のバランスをどう考えるか，福祉的視点か
らの身上監護（以下では「“福祉的”身上監護」とする）をキーワードに考えてみたい。 
 2．事案の概要 
 （1）X（大正生まれ：女性）は，平成 22年 9月 29日，長女である B及びその夫である Aとの間で，
Xを委任者，A及び Bを受任者として，Xの生活，療養看護及び財産の管理に関する「代理権目録
（委任契約）」記載の事務について委任し，代理権を与える旨の契約（以下「本件委任契約」）と，
Xが精神上の病気等により判断能力が不十分となった場合の Xの生活，療養看護及び財産に関する
事務に関する「代理権目録（任意後見契約）」（以下「本件目録」）記載の後見事務を A及び Bに委
任し，代理権を与える旨の任意後見契約（以下「本件任意後見契約」）を締結した7）。平成 25年 5
4）なお，成年後見制度自体が家族を分断させることになることを指摘する論文として，三輪まどか「よそ者にされ
る家族―任意後見における『本人の意思の尊重』の再考試論」古橋エツ子＝床谷文雄＝新田秀樹編著『家族法と社
会保障法の交錯　本澤巳代子先生還暦記念』（信山社，2014年）139 ― 159頁。 
5）本件の評釈として，神野礼斉「任意後見人の代理権限の範囲」本山敦編『高齢者を巡る判例の分析と展開』金融
商事判例 1486号（2016年）72 ― 75頁，平山也寸志「『面会等の禁止を請求できる権利』の任意後見人による『代理』
行使の可否などが問題とされた事例―名古屋高裁平成 26年 2月 7日決定」実践成年後見 59号（2015年）79頁が
ある。 
6）なお，本件では直接の争点とはならなかったが，任意後見契約が複数締結されており，その競合についても問題
ではある。 
7）なお，任意後見契約の代理権目録について，本件に関わる事項を抜粋すると，以下のとおりとなっている。 
  1項　不動産，動産等すべての財産の保存，管理，変更及び処分に関する一切の事項 
  4項　生活費の送金，生活に必要な財産の取得，物品の購入その他の日常生活関連取引に関する事項 
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月 9日，Xの任意後見人 Aの任意後見監督人として弁護士である Eを選任する裁判が確定し，同
月 13日その旨が登記された。Aは，同年 6月 24日，Xを代理して，本件 X代理人弁護士らに対し，
本件申立てを委任した。 
 （2）Yは，Xの長男であり，歯科医師である。 
 （3）平成 21年 11月 24日，Xの夫である Fが死亡した。亡 Fは，平成 18年 5月 1日付けで自筆
証書遺言を作成しており，その内容は，亡 Fの遺産のうち，亡 F名義の預貯金等を Bに，X名義
の預貯金等を Xに，不動産のうち Xの肩書住所地のマンションの区分所有権を Xに，G所在の建
物（以下「G建物」）の 1階部分を Yに，2階部分を Xと Bに相続させるというものであった。こ
の内容は，亡 Fの遺産のほとんどを Xと Bに相続させるものであり，Yはこれを不服として，平
成 24年 1月 13日に，遺留分減殺を求める調停を申し立てた。 
 （4）平成 25年 1月 18日，Xは病気により I病院に緊急入院した後，C病院に転院した。平成 25
年 2月 28日，C病院内科の担当医である K医師は，Xの成年後見用診断書を作成した。同医師は，
同意見書に，診断名として，「肺炎球菌肺炎，腰痛症，廃用症候群」と記載した上，判断能力につ
いての意見として，「自己の財産を管理・処分することができない（後見相当）」の欄にチェックし，
その判定の根拠として，「認知機能の低下を認める」と記載した。また，同医師は，診断書附票に，
日常生活の状況について，「自力で可能」の欄に，他人との意思疎通について「できる」の欄に，
見当識障害について「見られるときが多い」の欄に，記憶障害について「程度は重い」の欄に，脳
の萎縮または損傷について「部分的に見られる」の欄に，現在の状態の継続状態について「3か月
未満」の欄にチェックをした上，同月 9日に実施された長谷川式スケールの検査結果が 9点である
旨を記載した。 
 　なお，C病院に入院中，Bがいつ来院するかをしきりに看護師らに尋ね，家族が面会にくると落
ち着くということを繰り返し，「私は悪いことしていないのになんでこんなことされるの」と発言
することがあった。 
 （5）平成 25年 3月 2日，Lクリニック脳神経外科のM医師は，Yの依頼により Xを診察し，両側
硬膜下水腫，記憶障害と診断した上，音声や文書による意思疎通は迅速であり，文書の読解も可能
で正常な判断能力を有しているが，近接記憶や即時記憶に軽度障害がある状態であり，援助があれ
ば重要な契約や高額な物品の購入・譲渡が遂行可能であるとの判断をした。なお，長谷川式スケー
ルの検査結果は 23点であった。 
 （6）平成 25年 3月 15日，Yは名古屋法務局所属公証人 Nとともに C病院に入院中の Xを訪問した。
その際，Xが亡 F作成の自筆証書遺言による遺産分割方法の指定が Yの遺留分を侵害しているこ
とを確認し，Xが Yに対し，Yの遺留分の代償として，評価額 2,000万円弱の有価証券を譲渡する
ことを内容とする和解契約公正証書および，Yを Xの任意後見受任者とすることを内容とする任意
後見契約公正証書が作成された。なお，本和解契約および任意後見契約締結の前に，Yの妻を代理
人として，Xの登録印の変更手続がなされた。同年 5月，Yはこれらの有価証券を払い出した。 
 （7）平成 25年 4月 2日，Xは介護施設 Dに入所した。Yは，Dへ Xとの面会のため，度々訪れた。
Yによる面会は，夜間に行われることが多くあり，宿泊を伴う面会を行ったことも複数回あった。
Xは，同年 5月 20日以降，家族への依存傾向が強まり，Yの夜間面会後，深夜まで興奮して眠れ
  6項　医療契約，入院契約，介護契約その他福祉サービス契約，福祉関係施設入所契約に関する事項 
  12項　以上の各事項に関連する一切の事項。 
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なくなったり，娘である Bを探して他の入居者に迷惑をかけたり，Bと一緒に家に帰りたいと述
べるなどのことがあり，Yの夜間の面会や宿泊がなくなってから，Xは夜間に眠りにつく時間が早
くなり，平穏な共同生活を送っていた。Yは，同年 5月 26日，Dの施設長から Xへの面会を控え
るように求められた。 
 （8）平成 25年 6月 8日，Yは Dに面会申請することなく Xと面会し，Yの依頼によりM医師が X
の診察を行った。Yの妻は，施設職員に対し，M医師のことを遠い親戚であると述べて虚偽の説
明をした。なお，診断の内容は，長谷川式スケールの検査結果が 11点，MMSE検査結果が 16点
であった。M医師は，Xを認知症と診断し，その判断能力について，自己の財産を管理・処分す
ることができない程度であるとの所見を示した。 
 （9）Xの任意後見人である Aが，Xを代理して弁護士に委任し，Xの人格権に基づく妨害排除請求
権を被保全権利として，Yに対し，Xとの面会等を禁止する仮処分命令の申立を行った。原審は，
保全の必要性が認められないとの理由で却下したため，原決定の取り消し，および Yは，Xに対し，
自ら又は第三者をして，目録記載の場所に侵入したり又は電話したりするなどの方法で面接，連絡
し，又はさせてはならないことを求めて即時抗告した。 
 3．判　旨 
 抗告棄却 
 （1）「本件目録 1項は，Xがその所有する不動産等の財産の管理及び処分を Aに授与することを内
容とするものであることは，その文言から明らかであるから，本件目録 12項と相まって，Aが，
これにより，Xから，X所有の不動産等の管理処分権限及びそのために必要な法律行為（所有権に
基づく妨害排除請求権等の物権的請求権を含む。）の代理権限を授与されているものとはいえるが，
本件目録 1項及び 12項により，Xが Aに対し，本件仮処分命令申立ての被保全権利とされている
Xの人格権に基づく妨害排除請求権のような Xの人格的な諸利益に関する非財産的な権利の管理処
分権を授与し，又はそのための代理権を授与しているものと解することはできない。」 
 （2）「本件目録 4項，6項および 12項は，Aに対し，日常生活関連取引，医療契約や福祉関係施設
入所契約に関し，その締結等の法律行為の代理権限を授与する旨の内容であり，これらが Aに対し，
Xの人格的な諸利益に関する非財産的な権利の管理処分権やそのための代理権限を授与しているも
のと解することはできない。」 
 （3）「その他，本件任意後見契約により Aに与えられた代理権の内容を精査しても，Xの人格権に
基づく差止め請求権を行使する代理権が Aに授与されていると認めることはできない。」 
 （4）「任意後見制度は，本人（任意後見契約の委任者）が，任意契約締結時に契約の締結に必要な
判断能力を有している時点において，将来，精神上の障害により事理を弁識する能力が不十分な状
態となった場合に備えて，自らの意思で自己の後見内容を決するという自己決定の尊重の理念に基
づくものであるから，任意後見人の権限の範囲は，本人が締結した任意後見契約の内容によって定
まるものであり，その結果として，任意後見人に代理権が授与されない事項が生じることがあった
としても，やむを得ないというほかない。 
 　なお，成年後見人は，成年被後見人の生活及び療養看護に関する事務を処理する権限，いわゆる
身上監護権を有する（民法 858条）から，その有する身上監護権の行使を妨害する者に対し，妨害
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排除を請求することができると解されるし，また，成年被後見人の介護施設入所契約において，民
法 858条所定の配慮義務を踏まえた上で，成年被後見人の面会等できる者を制限することができな
いものではない。したがって，任意後見契約における権限の制約により任意後見人が成年後見人と
同様の権限を行使できず，本人の身上監護に支障が生じる場合には，任意後見契約に関する法律
10条 1項により，成年後見への移行が検討されるべきである。」 
 （5）「また，Xが子や家族等のうち誰と面会し，何を話し，何を聞くことを望み，また，好み，そ
のことを実行するか否かなどのことは，きわめて個人的で内面的な事柄であり，Xの自由な意思決
定にまかされるべき人格的な利益又は権利というべきものであるから，他人が Xに代わって決定
することになじまない性質の事柄というほかない。 
 　したがって，仮に Xがその人格権に基づき Yに対し，面会等の禁止を請求できる権利を有する
としても，同権利は，X自らがこれを行使することを要する権利であって，いわゆる行使上の一審
（ママ）
専属的権利であると解される。」 
 （6）「そうすると，本件任意後見契約において，Xが Aに対し，上記権利の行使の代理権限を明示
的に授与している場合は格別，そのような場合でない本件においては，Aについて，上記権利行使
の代理権授与を肯定することはできない。」 
 （7）「Xの状況からすると，Xは，一人で病院あるいは施設に入居することに不安を覚え，Yを含
む家族とのつながりを求めていたものと推認されるから，Xが Yとの面会等を嫌悪し，これを拒絶
するものとも考えられず，Xにとって，Yとの面会等が Xの人格権を侵害するものとなっていると
までは認められない。」 
 4．本件の論点 
 　 はじめに でも示したように，本件の最大の論点は，そもそも面会禁止を請求する権利（以下では
「面会禁止請求権」とする）が後見人に認められるか，という点である。この問いに関しては，以
下の 2つの方向からの検討がなされる必要があるように思われる。第 1に，面会禁止請求権が人格
権として認められ8），それが一身専属権とされるとして9），それを後見人に本人に代わって行使させ
る（以下「代理行使」とする）ことができるのか，という点と，第 2に，後見人の職務上，面会禁
止を求めることができるかという点である。第 1の点については，一身専属権の性質およびその代
理の可能性を検討しなければならないし，第 2の点については，後見人の職務の範囲を検討しなけ
ればならない。 
 　そして，法的な分析とは別に，念頭においておかなければならないことは，なぜ親子の面会禁止
を求めるといった事態になったのか，ということである。なぜなら，親子の面会については，判旨
でも述べられているように，本来，「子や家族等のうち誰と面会し，何を話し，何を聞くことを望み，
8）面会禁止の請求権が人格権として認められるかどうかについて，平山［2015：83］は，過去の同種の裁判例から
認められるとしている。 
9）人格権の一身専属性については，明治期からの学説を分析し，なおかつそれらに影響を与えたドイツ法を詳細に
比較検討した米村滋人「人格権の権利構造と『一身専属性』（5・完）」法学協会雑誌（2017年）134巻 3号 407 ―
 473頁に詳しい。 
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また，好み，そのことを実行するか否かなどのことは，きわめて個人的で内面的な事柄であり，X
の自由な意思決定にまかされるべき人格的な利益又は権利」であるため，面会禁止を求めるという
のは，よっぽどのことだと考えられるからである。そして，これをよっぽどのことだ，と考えるこ
とが， はじめに で述べたように，制度上欠如しているという福祉的な視点の第一歩なのではないか
と考えるからである。 
 　以下では，まず後見人の職務・権限の範囲について概観した上で，一身専属権の性質とその代理
が可能なのかどうかを検討する。その上で，本人の意思を尊重した，後見人の身上監護について，
若干の考察を行いたい。 
 5．後見人の職務（事務）と身上配慮義務 
 （1）任意後見の場合 
 　任意後見人の事務の内容は，本来，本人と受任者との間の契約で決まり，その契約事項について，
任意後見人となった者は，代理権を付与されることとなる。その意味で，任意後見契約は委任契約
の一類型であるとされる［小林＝大門 2000：219］10）。代理権付与の対象となる法律行為としては，
立法担当者による解説書によれば，「財産管理に関する法律行為（たとえば，預貯金の管理・払戻し，
不動産その他重要な財産の処分，遺産分割，賃貸借契約の締結・解除等）と身上監護（生活または
療養看護）に関する法律行為（たとえば，介護契約，施設入所契約，医療契約等）が含まれ」ると
する［小林＝大門 2000：247］。加えて，これらの法律行為に関連する登記・供託の申請，要介護
認定の申請，これらの事務に関して生ずる紛争についての訴訟行為も可能とされている［小林＝大
門 2000：247］。 
 　身上配慮義務に関しては，財産管理および身上監護の事務に関して，「本人の意思を尊重し，かつ，
その心身の状態及び生活の状況に配慮しなければならない」（任意後見契約法 6条）と定めているが，
先にも述べたとおり，任意後見人の事務の内容は契約によるため，この義務も契約によって本人か
ら委託された事務の範囲にとどまると解されている［小林＝大門 2000：250］。加えて，「身上配慮
義務は，本人の判断能力が不十分な状況における生活，療養看護および財産管理の全部または一部
という任意後見契約の委任事務の性質にかんがみ，任意後見人の事務遂行上の一般的な責務を法定
したもの」とされている［小林＝大門 2000：250］。 
10）任意後見契約が委任契約の一類型であることにより，「身上配慮義務が任意規定となり，法律行為の代行の面にお
いても，後見人の責任の軽減の不安が残り，すすんで委任契約締結時に特約にて責任減免を規定しうる可能性も残
る」と，藤村［2002：28］は批判する。しかしながら，立法担当者の解説書によれば，この点，この特殊な委任契
約の性質に鑑みて，責任の加重はできても減免はできないと解されるとしている［小林＝大門 2000：250］。 
  加えて，藤村［2002：28］は，「任意後見契約に基づく代理人は，後見事項を定めた契約内容に基づき，必要な
法律行為を代行するにあたり，本人の残存意思を確認しつつ，本人のベストインタレストを図らなければならない
という一般的身上配慮義務を常に負い，この義務を特約等で軽減されないことにより，本人の意思決定の確保が可
能になる」としている。 
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 （2）法定後見の場合 
 　成年後見人等の職務およびその権限としては，後見類型の場合11），財産管理（民法 859条 1項），
身上配慮義務等（民法 858条），居住用不動産の処分についての許可（民法 859条の 3），後見等の
事務についての必要な処分（民法 863条 2項）などがある。本稿の趣旨から，財産管理および身上
配慮義務について取り上げる。 
 　財産管理は，旧民法でも規定があり，立法担当者による解説書によれば，「財産の保存・維持お
よび財産の性質を変更しない利用・改良を目的とする行為ならびに処分行為をいう」とされ，それ
に関する包括的な代理権が，成年後見人に与えられているとされる［小林＝大門 2000：139］。 
 　身上配慮義務については，本人の「生活，療養看護及び財産の管理に関する事務」（民法 861条）
にあたっては，被後見人（本人）の「意思を尊重し，かつ，その心身の状態及び生活の状況に配慮
しなければならない」と定めている（民法 858条）。この規定については，「本人の身体に対する強
制を伴わず，かつ，契約等の法律行為（事実行為は含まれない）に関する事項である限り，一身専
属的な事項を除き，身上監護に関連するあらゆる事項（法律行為に当然伴う事実行為を含む）をそ
の対象として含みうる規定です。具体的には，同条の規定は，①介護・生活維持に関する事項，②
住居の確保に関する事項，③施設の入退所，処遇の監視・異議申立て等に関する事項，④医療に関
する事項，⑤教育・リハビリに関する事項等のすべてがその内容として含まれるという解釈を前提
として設けられています。すなわち，成年後見人は，前記①～⑤等の各項目に関する契約の締結（た
とえば，介護契約，住居に関する契約，施設入所契約，医療契約，教育・リハビリに関する契約等），
相手方の履行の監視（たとえば，施設内の処遇の監視等），費用の支払（たとえば，介護サービス
の費用の支払等。介護・生活維持のための社会保障給付の利用を含む），契約の解除（たとえば，
住居の賃貸借契約の解除，施設の対処等）等を行う際に，本人の『心身の状態及び生活の状況』に
配慮すべき義務を負」うとされている［小林＝大門 2000：143］。また，「いわゆるアドヴォカシー
（advocacy＝本人の身上面に関する利益の主張を補助し，または本人の身上面に関する利益を代弁
すること）等についても，同条の規定の解釈として合理的な範囲内（契約等の法律行為に関する権
限の行使に伴う注意義務の範囲内）である限り，右の身上配慮義務の内容に含まれる」と解されて
いる［小林＝大門 2000：143 ― 144］。ただし，「意思表示に基づく法律行為であっても，一身専属的
な事項（たとえば，臓器移植の同意等）は，成年後見人の権限に含まれない」とされている［小林
＝大門 2000：144］。 
 （3）本件に関する若干の検討 
 　本件では，任意後見であったため，代理権の授権の範囲が契約で決せられる。加えて，そのよう
な権利を授権できるか，という問題も生じるが，本件判旨においては，契約上「明示的に授与」す
れば可能であるとする。 
 　この判旨に対して，平山［2015：84］は以下のように疑問を呈する。すなわち，「『面会等の禁止
を請求できる権利』を行使するか否かは，任意後見契約締結後の状況の変化も考慮して判断されな
ければならないであろう。もし，このような判断を任意後見人がすれば，結局，他人である任意後
見人が権利行使について決定しているといえ，『面会の禁止を請求できる権利』が『行使上の一身
11） 補助や保佐類型の場合は，若干規定の方法が異なるが，本稿では取り上げた裁判例の内容から，後見類型のみ取
り上げることとする。 
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専属権』であることに反することになると思われる。また，任意後見人が，権利行使のための『代
理』権を『濫用』し，面会等の禁止を不当に請求される者が生ずれば，この者の本人への面会権が
侵害されるという問題も生じうる。このようなリスクもあることをあわせて考えれば，『面会等の
禁止を請求できる権利』行使のための『代理』権授与の可能性については消極的に解されるべきで
あろう」。加えて，医療同意や婚姻，遺言などの一身専属的な権利は，任意後見人には委任し得な
い事務であるとの指摘もしている［平山 2015：85］。 
 　加えて，本件判旨では，成年後見の場合，身上監護権（民法 858条）を根拠に，「その有する身
上監護権の行使を妨害する者に対し，妨害排除を請求することができる」とし，介護施設入所契約
における身上配慮義務から，成年被後見人の面会できる者を制限可能としている。となると，この
論理では，任意後見であっても，任意後見契約法 6条に基づき，任意後見人にも身上監護権が存在
するため，介護施設入所契約に関する条項（本件で言えば，6項および 12項）があれば，本人と
面会できる者を制限することは可能なのではないだろうか。もっとも，先の平山の指摘や立法担当
者による解説書にあるように，一身専属的な権利の委任（代理）については，さらなる検討が必要
であると思われるため， 6 で扱う。 
 （4）任意後見と法定後見の関係 
 　加えて，本件判旨においては，「任意後見契約における権限の制約により任意後見人が成年後見
人と同様の権限を行使できず，本人の身上監護に支障が生じる場合には，任意後見契約に関する法
律 10条 1項により，成年後見への移行が検討されるべきである」としている12）。 
 　この判旨に対して，平山［2015：84］は，安易に法定後見への移行をすべきでないとする。その
理由として，例えば，「本人が嫌悪し，拒絶する者との面会が本人の生活の平穏を害し，人格権侵
害にまで至るような事案が生じた場合」を挙げる［平山 2015：86 ― 87］。すなわち，「本人の人格権
侵害という状態の除去のためだけに，法定後見への移行を余儀なくされ，その結果，本人の行為能
力等が制限されることになるなど，本人に大きな不利益が課されることになる。さらに，『自己決
定に裏打ちされた任意後見制度の普及』という観点からも，契約内容自体にほかに問題がない任意
後見契約が法定後見へ移行されることは望ましくない」としている。 
 　この点，私見では，任意後見契約法 10条 1項は，後見のみならず，保佐や補助も念頭に置いて
いることから，必ずしも権限を制限する方向には働かない可能性があること，また，任意後見が担
保しているのは，「制度選択に関する自己決定の保障」であり，特にその性質上，「支援者（任意後
見人）の自己決定性」が担保されているだけであるとの指摘があること［上山 2012：120］，法定
後見であっても，本人の意思の尊重義務があることから，本人の意思は無視し得ないこと13）等を考
慮すれば，法定後見への移行が，必ずしも本人の能力や自己決定を制限することにならないのでは
12） なお，任意後見契約法 10条 1項に定める「本人の利益のため特に必要があると認めるとき」の解釈については，
立法担当者の解説書によれば，「たとえば，①本人が任意後見人に授権した代理権の範囲が狭すぎるうえ，他の法
律行為について法定代理権の付与が必要であるが，本人の精神の状況が任意の授権の困難な状態にある場合や，
②本人について同意権・取消権による保護が必要な場合等」が挙げられている［小林＝大門 2000：273 ― 274］。し
たがって，本件判旨もそれを踏襲したものと思われる。 
13） この点につき，上山［2015：222］は，「たとえ成年後見人が専断的に結んだ契約の内容が客観的には利用者にとっ
て有益なものであったとしても，それが本人自身による意思決定の可能性を全く無視して行われていれば，状況に
よっては民法 858条違反となりえる」としている。 
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ないかと考える。したがって，安易な移行には確かに反対であるが，一方で，移行が望ましくない
とは言えないと考える。 
 5．身上配慮義務をめぐる学説の状況 
 （1）任意後見の場合 
 　任意後見における身上配慮義務については， 4（1） で述べた立法担当者の解説に対し，新井＝
上山［2004：692 ― 694］は，民法 644条とは異なる書きぶりであることから，解釈論上，任意後見
契約法 6条に定める義務を「一定の独自性を持つ固有の義務として理解」した上で，以下の点を提
示する（下線筆者）。 
 　第 1に，本条によって，任意後見人の財産管理方針と財産支出基準がより明確化されたと考えること
ができる。まず，任意後見人による財産管理は，単に現有財産の散逸防止のみを目的とした専守防衛的
な「財産保全型管理」ではなく， 本人の幸福追求並びにその福祉及び生活の質向上を目的とした「財産
活用（消費）型管理」を原則とすべき であろう。さらに，この 本人の財産の活用（消費）に関する優先
順位の決定は，本人の身上監護の観点から行われるべき である（後略） 
 　第 2に，本条所定の身上配慮義務の一内容として， 任意後見人は「一般的見守り義務」を負っている
 と解することができる。すなわち，任意後見人は，適切な職務遂行の計画を立案していくために，自己
の持つ代理権の行使に必要な限りで，常に本人の心身の状態と生活の状況とを的確に把握しておかなけ
ればならない（後略） 
 　つまり，本説によれば，任意後見人は，単なる善管注意義務にとどまらず，本人の心身と生活の
状況をしっかりと把握し，本人の状況に応じ，本人の生活の質を向上させるような財産の活用を図
ることが，身上配慮義務を果たすことになると言える。この点について，実務家から，次のような
意見が出ている。すなわち，「任意後見は，法定後見よりも本人の自己決定権の尊重が前面に出る
ので，本人が任意後見契約で財産保全型管理を委任した場合には，任意後見人としては，これに従
うのが原則的な形態となる。たとえば，本人が倹約家で，貯蓄にプライオリティをおく性格の持ち
主であり，その旨が任意後見契約に反映されているならば，任意後見人としては，本人の生活の質
を向上するための支出は必要最小限にとどめざるをえない。具体的な例を挙げると，エアコンが故
障した場合において，①利便性は高いが価格も高い最新型のエアコンに買い替えるか，②利便性は
あまり高くないが価格の安い旧式のエアコンに買い替えるか，③エアコンを止めて，もっと安価な
扇風機に切り替えるかといった選択をする場面に遭遇したときに，任意後見人としては，本人の意
思（③か？）を尊重しつつ，身上配慮義務（①が望ましい？）を遵守するといった難しい決断（中
間の②か？）を迫られることになる」と指摘している［冨永 2014：134］。 
 （2）法定後見の場合 
 　法定後見における身上配慮義務の内容に関する学説の状況を分析した能手［2003：299 ― 305］に
よれば，身上監護の捉え方は 2つの立場に分けることができ，1つは，財産行為概念からアプロー
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チする見解，もう 1つは身上監護こそ成年後見制度の眼目であるとする見解であると言う14）。前者
は，「成年後見制度が成年後見人等の代理権・同意権により本人の判断能力を補う制度であるとい
う認識に基づいたうえで，身上監護について財産行為に還元できるのであって，ことさらに身上監
護義務を観念し安易に主張することは妥当ではないとするもの」，後者は，「成年後見制度が判断能
力を補充する制度であることを前提としながら，身上監護につき独自の権限・義務を認める」もの
である［能手 2003：299，301］。前者は，「生活・療養看護に関する法律行為とそれに付随する事
実行為（介護契約，その履行の見守り，社会保障給付の申立て等）を「身上監護」として後見職務
の範囲内にな」り，後者は，「生活・療養看護に関する法律行為とそれに付随する事実行為に加え，
その他一定の事実行為を成年後見人等の義務として課して」おり，「この事実行為の内容については，
一定の事実行為に関する権限・手配についても，法律行為と関連性の深いものは，その法律行為に
付随した事実行為と捉えることが可能と解され」ている［能手 2003：304］。そして，両者の最大
の相違点は，能手によれば，「現実の介護労働のような事実行為をその内容に含めるかという問題
にあ」り，前者によれば，「介護のような事実行為について成年後見人等が一切法的義務を負わな
いとするのに対して」，後者では「ある一定の場合に，こうした事実行為についても法的義務が生
ずると解する学説が存在」する点だとする［能手 2003：304］15）。 
 　以上のような学説の方向性の違いは，法律学の分類から言えば，民法的なアプローチか，社会保
障法（社会福祉法）的なアプローチか，という違いにも集約できそうである。この点は，田山［2010：
9 ― 10］が指摘するように，成年後見法は，「意思表示の補完のための制度」であり，社会福祉法の
目的は，社会福祉の増進であって，「本人の社会生活における取引への参加を可能にし，社会にお
いて（在宅で）生活することを可能にする制度」であるが，社会福祉法では援助は可能であるが，
代理や取消はできない。そして，この 2つの法は「隣接」しているが，その内容は十分に検討され
ていない，としている。この点， はじめに で述べたように，親族後見よりも専門職後見が多くなっ
てきたことや，後見制度支援信託が導入されたことなど，制度創設当時と状況が異なっていること，
また，第 2ステージに入ったともとれる成年後見利用促進法の制定や，同法の中で，福祉的視点の
欠如が指摘されたことを考慮すれば，成年後見制度が単なる「意思表示の補完のための制度」を超
えて，より福祉的なアプローチから運用される必要性があることを示唆しているのではないだろう
か。となると，上記 2つの学説のうち，これからの成年後見法制においては，後者の学説の考え方
が，より重要になってくると言えよう。 
 （3）“福祉的”身上監護 
 　社会保障法的なアプローチから，さらに身上監護のあり方について少し検討してみたい。小賀野
［2010：49 ― 50，53 ― 56］は，身上監護における支援を 3つに類型化している。1つは，社会福祉系
事務の決定と手配であり，福祉サービスの契約，ケアプランの確認等である。これにより，介護保
14） 民法改正時にこの 2つの学説の激しい対立があったことについては，藤村［2002：29］や渡部［2015：205 ― 206］
も指摘している。 
15） 後者の見解でも，介護労働といった事実行為は強制できないため，義務を課すにあたっては，効果論に一定の操
作を加えている（例えば，義務違反については成年後見人等の解任事由とするなど）ことを指摘したうえで，能手
は，「成年後見制度の本質を誤解し，自己決定権の尊重という理念に矛盾する結果を導く危険性や，成年後見人の
なり手に過重な負担感を与えてしまい，とくに第三者後見人確保の点からマイナス効果を生じさせるといったデメ
リットの側面が大きくなってしまい，適当ではない」としている［能手 2003：305］。 
三輪まどか 117
険法や障害者福祉法に基づく福祉サービスの役務が提供される。2つめは，医療系事務の決定と手
配であり，医療契約や医療保護入院の同意等である。これにより，診療・治療などの医療行為や看
護行為が提供される。3つめは，生活系事務の決定と手配であり，衣食住に関する契約，保険等へ
の加入，税務申告である。日常生活の見守りといった援助もここに含まれる。そして，この 3つの
事務との関連で，身上配慮義務の一内容を次のように述べる。すなわち，「成年身上監護事務は法
律行為の決定と手配とから成っているから，身上配慮義務は決定及び手配をするにあたっての義務
と，決定に基づいて法律行為や事実行為を行うにあたっての義務が考えられる。……身上監護では，
適切に決定を行い決定事項について適切に手配をすることによって，個別，具体的な援助へ，いか
につなげるかが重要であり，これらの義務のあり方が総合的に明らかにされなければならない」と
している［小賀野 2010：58］16）。 
 　筆者が 2016年に実施した調査では［三輪 2016］，弁護士，司法書士，社会福祉士の専門職後見
人のうち，後見人としての職務の内容については，特段差異は見られなかったが17），「連携」や「つ
なぐ」ことを意識した後見活動をしているのは，圧倒的に社会福祉士であった。この「連携」や「つ
なぐ」といった行動は，主にソーシャルワークに見られる行動であり［杉野 2011：30］，後見人の
多様化するニーズに応えるためには，こうした意識や行動が必要なのではないかと考える。 
 　しかしながら，岩田［2006］は，自らの後見活動の経験から，福祉的な視点を後見に持ち込むこ
との課題について，次のように指摘している。すなわち，「後見人が生活支援を志向する場合，法的，
手続き的適正のみでその有用性，有意義性がはかれるものではない。ある意味では，財産管理といっ
た経済的側面の法的適合性を諮ることは司法と馴染みやすい課題であるかもしれない。しかし，法
的手続きを経て被後見人に用意された生活支援が，被後見人の意思が反映されているのか，QOL
の向上が意図されているのかといったことについては，確定した検証基準はないのである。これは
家庭裁判所が監督するのに困難な質の課題であるということか，そもそも社会的支援と利用者本人
の QOLとの関連，その効用を評価するのが難しいのか，いずれにしても成年後見制度における後
見活動の質的課題として，実証的に考察する必要がある」としている［岩田 2006：12］。その上で，
「成年後見制度の理念一つは『自己決定の尊重』であるが，それがどれほどの内的深まり，幅を有
しているかは，不明確である。福祉法ではなく一般法に規定されていることや，後見活動がそのま
ま福祉援助ではないことから，ソーシャルワークとしての機能まで期待されていないと考えること
が妥当」としている［岩田 2006：18］。 
 　以上からすれば，法定後見であれ，任意後見であれ，身上監護においてソーシャルワークの機能
まで求めることは，やはり大変難しいように思われる。一方で，単に決定し，手配をしただけで，
つまり，日常生活の入り口のところだけの手続きをおこない，日常生活に関するサービスの提供や
日常生活そのものの見守り，各所への連絡調整がなされないというのもまた，後見事務活動の放棄
のように思われる。どこまでの身上監護が求められるのか，というのは，小賀野［2010：58］や岩
16） 続けて，小賀野［2010：59］は，決定権限に基づく決定事項の妥当性が問われること，第三者に手配しをした後
の義務について，基本的には手配をして，成年後見人の任務は原則として終了するが，身上監護事務の性質や内容，
第三者にバトンタッチした援助の性質・内容などによっては，成年後見人に新たな対応が求められる場合も予想さ
れることを指摘している。 
17） 当初の想定では，複数後見でなくとも，特に財産管理に不安のある被後見人については弁護士，特に身上監護が
必要な被後見人は社会福祉士といった，ニーズによる選任の違いがあると思っていたが，そうした違いは見られな
かった。 
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田［2006：12］の指摘のとおり，今後の検討課題であり，本件のような裁判や実証の積み重ねが必
要であるように思われる。 
 （4）本件に関する若干の検討 
 　翻って，本件との関連で言えば，事実の概要（7）で示されたように，きょうだいである Bと Y
との間で，翻弄される Xの様子が見て取れる。また，夜間の Yの訪問により不安定になっている
様子（例えば，「Yの夜間面会後，深夜まで興奮して眠れなくなったり，娘である Bを探して他の
入居者に迷惑をかけたり，Bと一緒に家に帰りたいと述べる」といった点や，「Yの夜間の面会や
宿泊がなくなってから，Xは夜間に眠りにつく時間が早くなり，平穏な共同生活を送っている」と
いった点）もあり，一方で，介護施設に入居することへの拒否感，あるいは家族と離れることの不
安感を示すような発言（「私は悪いことしていないのになんでこんなことされるの」といった発言）
も見られる。判旨では，Xが「一人で病院あるいは施設に入居することに不安を覚え，Yを含む家
族とのつながりを求めていたものと推認されるから，Xが Yとの面会等を嫌悪し，これを拒絶する
ものとも考えられず，Xにとって，Yとの面会等が Xの人格権を侵害するものとなっているとまで
は認められない」と判断されているが，Yによる面会のたびに Xの調子が悪くなっていることは事
実として認定されており，実質的な世話をしていたと思われる Bにとってみれば，負担になった
であろう。また，事実の概要（7）で示されたように，介護施設 Dの施設長から面会を控えるよう
にとの指示があったことは，Bの依頼なのかどうか，本件では明らかになっていないものの，Xの
状態や，面会の申請をすることなく Yが面会していること，嘘をつく必要性があるとは思えない
にもかかわらず Yの妻が嘘を述べている状況からすると，推測ではあるが，施設側の福祉的な（あ
るいは，医療的な）判断だった可能性も否定できない。その点で，こうした面会の制限というのが，
福祉的に，あるいは医療的に必要な場面もあるということは，検討されてしかるべきであろう。 
 6．面会禁止請求権の性質と代理行使 
 （1）面会権の性質と代理行使 
 　では，いかなる場合に面会禁止請求権を行使することができるだろうか。それを明らかにするた
めには，まず，面会禁止の請求の根拠となる，面会権の性質を明らかにする必要がある。判旨では，
「Xが子や家族等のうち誰と面会し，何を話し，何を聞くことを望み，また，好み，そのことを実
行するか否かなどのことは，きわめて個人的で内面的な事柄であり，Xの自由な意思決定にまかさ
れるべき人格的な利益又は権利」とし，「他人がXに代わって決定することになじまない性質の事柄」
と述べている。そして，これは人格権に基づく，行使上の一身専属的権利であるとも述べている。
つまり，判旨においては，面会権ともいうべき権利は，人格的な利益又は権利であり，人格権に基
づく，行使上の一身専属的権利だとされている。 
　そもそも人格権とは，「人の生命・身体・自由・名誉・氏名・貞操・信用など人格的な利益は，
財産的な利益を共に，他人の侵害から保護されなければならない。これらを違法に侵害することは
‘不法行為’となる。このように法的保護の対象となる人格的利益を総称して，人格権と呼ぶ。民
法は，この種の人格権として，身体・自由・名誉だけを挙げている［民 710］が，それは例示であっ
て，人格権には貞操・信用・氏名などが含まれると解されている。人格権を侵害すると，不法行為
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として‘損害賠償’責任が生じるほか，‘公害’事件など継続的な人格権侵害の事件では，人格権
に基づく差止めが認められる」と説明される［高橋ほか 2016：713］。この意味で，面会権とも称
すべき権利は，人格権の一部であると言え，これに反論する者はほとんどいないだろう。そして，
この人格権が，一身専属的権利かどうかについて，米村［2017］は，従来の学説では，人格権が人
格と分離不可能であることを根拠に，一身専属性を認めてきたが，近時では，個別具体的な場面に
おいて，譲渡性や相続性が認められないことにより不都合が明らかになってきており，人格権の譲
渡・相続が可能な客体の存在を指摘している［米村 2017：452 ― 453］18）。そして，パブリシティ権の
ような財産的価値部分と，プライバシーや氏名，肖像といったような情報や臓器などの非財産価値
的部分の 2つに分け，次のように論じる［米村 2017：461 ― 466］。前者の財産的部分については，「人
格権の譲渡性・相続性を常に否定することは適切でなく，パターナリズムの要請が妥当する範囲で
のみ譲渡・相続を否定すべきものと考えられる。具体的には，人格権は，それを他者に移転するこ
とにより，本人の人格的生存を困難にする危険性が定型的に認められる場合には譲渡性・相続性が
否定されるものの，そうでない場合には原則として譲渡性・相続性は肯定され，ただし，当事者間
の関係性や契約目的，取引経緯等の総合考慮によって，譲渡契約や遺贈等が公序良俗違反により無
効とされる可能性があると整理すべき」とする［米村 2017：461］。後者の非財産的部分については，
原則的には財産的部分と同様であるが，「他者への移転によって人格的生存が脅かされる危険性が
生ずることは比較的多いと予想され，そのような場合には譲渡性・相続性が否定されるべきである
と考えられる一方で，非財産価値的部分の譲渡・相続によって常に人格的生存が脅かされる危険性
が生ずるとも限らない。特に，前記の身体や，ヒト臓器・組織等に対する権利や情報に対する権利
は，死後の保護を十全なものとする必要性も考慮して，相続性が認められるべき」としている［米
村 2017：463 ― 464］。
 　以上の説によれば，面会権は確かに，他人が本人に代わって決定することになじまない一身専属
的性質がある，あるいは一身専属権と言えるが，そのことが直ちに，他人に譲渡が不可能というわ
けはないということができよう。譲渡が不可能な場合とは，譲渡をすることによって「人格的生存
が脅かされる危険性が生ずる」場合や「パターナリズムの要請が妥当する範囲」と言えよう。 
 （2）面会禁止の請求が可能な場合 
 　上記の説を前提として，面会権を譲渡することができない場合，すなわち，人格的生存が脅かさ
れる危険性が生ずる場合，あるいはパターナリズムの要請が妥当する範囲とは，いかなる場合が想
定できるだろうか。例えば，前者であれば，その人と会うと精神的に不安定になる，その人と会う
ことと生命の危険を感じるという場合が妥当するであろう。後者であれば，その人と会うことによっ
て，経済的にも，身体的にも，精神的にも不利益が生じる，例えば，有する財産を搾取される，暴
力をふるわれる，暴言を吐かれる，といったことであろう。 
 　このような場合には，たとえ面会権が一身専属権であったとしても，面会禁止の請求が可能であ
ると考えてよいのではないだろうか。 
 　翻って，本件について見るに，事実の概要（7）からすれば，Yと面会することによって，眠れ
なくなったり，不穏な行動を起こしていたことは認められる。そのことが，人格的生存が脅かされ
たと言えるかどうかは，微妙なケースであったと言えるであろう。また，そもそも，亡 Fの遺産
18） 例えば，パブリシティ権などを挙げている。 
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をめぐって，Yと Xおよび Bとの間に争いがあったことことを考慮すると，Yとしては正当な権
利主張であり，Xおよび Bとしては財産の減少を危惧する事態となり，Xおよび Bが経済的な面
で脅威を感じていたことは推測できよう。ただしこのことが，虐待につながるかと言えば，それは
難しいケースであり，この点では，裁判所の判断は結果として妥当であったのだろう。 
 7．むすびにかえて―一身専属権と“福祉的”身上監護 
 　以上，面会禁止請求権をめぐる裁判を素材に，一身専属権としての面会権に基づく自己決定と後
見人としての“福祉的”身上監護をめぐる問題について，若干の考察を加えてきた。 
 　すなわち，本人に一身専属的な事項であっても，必ずしも代理によって他者による決定が不可能
というわけではない。他者による決定が可能な場合として，例えば，人格的生存が脅かされる場合
やパターナリスティックな介入が必要な場合が考えられた。そうした場面を理解するためには，後
見人の見守りや本人の利益・真意がいかなるところにあるかということを知ることがまずは必要で
ある。このことは，今まで検討してきたように，後見人に課せられた“福祉的”身上監護としての
職務範囲に合致する言えよう。なぜなら，本人と本人に関わる人たちを観察し，見守り，本人に危
害が及ぶようなことがあれば，それを阻止することは，後見人の職務の範囲と考えられるからであ
る。 
 　とはいえ，“福祉的”とかっこ付きにして論じてきたのには，少し意味がある。つまり，そもそも，
身上監護とは，福祉的な視点（ソーシャルワーク的視点）を持つべきものではないだろうかという
ことである。この点，専門職後見人を対象に，その実務について記した上山［2015：75］は，「身
上配慮義務が要請する身上監護とは，客観的な視点から見た利用者の生活の質（クオリティ・オブ・
ライフ：QOL）の維持・向上を目的とした活動であると位置づけられる」としている。一方で，
本人意思尊重義務については，「利用者のあるがままの恣意をすべてそのまま実現させることにあ
るわけではなく，制度の活用を通して，自分自身の人生に対する利用者の主体的な関与を積極的に
引き出していき，『利用者にとっての最善の生き方』に向けたアプローチを支援していくこと」と
している［上山 2015：91］。つまり，そもそも身上監護に福祉的という言葉をつけなければならな
いことが異常なこととも言えるかもしれない。この意味で，成年後見制度利用促進基本計画で述べ
られた「福祉的視点の欠如」は，本来あってはならない，おおいに反省すべき点なのだろう。 
 　なお，本稿ではこの点の指摘にのみにとどまり，身上監護のあり方については，深く考察できな
かった。今後の研究課題としたい。 
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 The guardianship for the personal “welfare” 
Madoka MIWA
 要　　旨 
 　本稿は，面会禁止請求権をめぐる裁判を素材に，一身専属権としての面会権に基づく自己決定と後
見人としての“福祉的”身上監護をめぐる問題について，考察したものである。 
 　そもそも面会は，面会する者自身が決定すべき事柄であり，その意味で一身専属的な事項ではある
が，それを後見人が代行することが可能なのかどうか，一身専属権の性質と，後見人の職務範囲とい
う 2つの側面から検討した。その結果，第 1に，本人に一身専属とされる事項であっても，代理によっ
て他者による決定が可能である場合があること，第 2に，その場合を理解するためには，後見人の見
守りや本人の利益・真意がいかなるところにあるかということを知ることがまずは必要であり，後見
人に課せられた“福祉的”身上監護としての職務範囲に合致することを指摘した。 
